Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 69/92

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevolimachtigte: .........ccccoeveeeiiiinnnee, ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
28. September 1993 durch den Vorsitzenden Richter Sattl er, die Richterin Dr. Wetz
el-SteinwedelunddenRichter L G dtk e sowie die ehrenamtlichen Richter R e h k

opfundH an el fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts flr das Land
Nordrhein-Westfalen vom 10. Oktober 1991 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf Arbeitslosengeld vom 3. Februar bis
20. September 1988.

Der 1943 geborene Klager war seit 1967 bei der J. V. GmbH und Co
(Arbeitgeberin) - zuletzt seit 1980 als Punkt- und Buckelschweiller - beschaftigt. Seit dem
12. August 1985 bezog er mit Unterbrechungen bis zur Erschépfung des
Leistungsanspruchs innerhalb der Blockfrist am 10. November 1987 Krankengeld
(12. August 1985 bis 4. Mai 1986, 1. bis 4. Juli 1986, 31. Juli bis 15. August 1986, 7. April
bis 10. November 1987). Nach Beginn der zweiten Blockfrist bezog er diese Leistung
ebenfalls mit Unterbrechungen bis zur Erschépfung des Anspruchs am 5. Oktober 1990
(21. September bis 6. November 1988, 12. Dezember 1988 bis 25.Juni 1989,
10. Oktober bis 22. Dezember 1989, 16. Januar bis 8.Juni 1990 und 24. Juli bis
5. Oktober 1990).

Am 3. Februar 1988 meldete sich der Klager arbeitslos und beantragte die Bewilligung
von Arbeitslosengeld (Alg). Dabei gab er an, arbeitsunfahig erkrankt zu sein und Rente
beantragt zu haben. Der Rentenantrag blieb erfolglos, weil sich nach umfangreichen
medizinischen Ermittlungen der Eintritt von Erwerbs- oder Berufsunfahigkeit nicht
feststellen liel3. Nach der Beurteilung des arztlichen Dienstes der beklagten Bundesanstalt
fur Arbeit (BA) stand der Klager gesundheitlich der Arbeitsvermittiung vollschichtig fur

leichte Arbeiten in Tagesschicht zur Verfligung.

Auf Anfrage der BA teilte die Arbeitgeberin am 22. April 1988 mit, einer einvernehmlichen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus gesundheitlichen Grinden habe der Klager
nicht zugestimmt. Wegen des Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses konne sie auf ihr
Weisungsrecht als Arbeitgeberin nicht verzichten. Versuche, den Klager mit anderen
Arbeiten zu beschaftigen, fihrten nicht zu einer dauerhaften betrieblichen Eingliederung.
Die Arbeitgeberin kundigte das Arbeitsverhaltnis fristgemall zum 31. Marz 1991. Gegen
die Kindigung und die Zustimmung der Hauptflirsorgestelle hat der Klager Klage
erhoben. Auf eine gerichtliche Anfrage verzichtete die Arbeitgeberin am 19. Februar
1991 - auch fir die Vergangenheit - auf ihre Verfligungsbefugnis. Nach einem erneuten

Antrag des Klagers bewilligte die BA ihm mit Bescheid vom 8. April 1991 Alg.

Den Antrag auf Bewilligung von Alg vom 3. Februar 1988 lehnte die BA ab, weil der
Klager nicht arbeitslos sei. Die Arbeitgeberin habe an ihrem Verfligungsrecht
festgehalten, so dal® das Beschéaftigungsverhéltnis fortbestehe. Die dagegen gerichtete
Klage und Berufung sind erfolglos geblieben (Urteil des Sozialgerichts <SG> vom
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17. August 1989; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom 10. Oktober 1991). Das
LSG hat ausgefihrt, dem Klager stehe Alg nicht zu, weil er nicht arbeitslos gewesen sei.
Das Beschaftigungsverhaltnis mit der Arbeitgeberin habe fortbestanden. MalRgebend
seien dafir allein die tatsdchlichen Verhéltnisse. Dabei beruhe ein
Beschaftigungsverhaltnis auf der Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers, die der Klager
durch seine Arbeitsversuche bestatigt habe, und der Verfugungsbefugnis und dem
Verfligungswillen der Arbeitgeberin, die in dem Angebot an den Klager zur
Vertragsaufhebung, in der innerbetrieblichen Umsetzung sowie der Erklarung vom
22. April 1988 zum Ausdruck gekommen seien. Der nachtragliche Verzicht auf die

Verflgungsbefugnis fiihre nicht zu einer abweichenden Beurteilung der Verhaltnisse.

Der Klager hat die vom Senat zugelassene Revision eingelegt. Er rigt die Verletzung der
§§ 100, 101 Abs 1 Arbeitsforderungsgesetz (AFG). In der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) sei geklart, dall das Beschaftigungsverhaltnis des § 101
Abs 1 Satz1 AFG nicht mit dem Arbeitsverhaltnis gleichzusetzen sei. Ein
Beschaftigungsverhaltnis bestehe nicht mehr, wenn der Arbeitnehmer wegen
verminderter Leistungsfahigkeit beim bisherigen Arbeitgeber tatsachlich nicht mehr
einsetzbar sei. Der Arbeitnehmer sei dann unfadhig, die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen, und der Arbeitgeber sei nicht mehr zur Zahlung von
Arbeitsentgelt verpflichtet. Unter diesen Umstanden sei flr die Auslbung des
Direktionsrechts des Arbeitgebers kein Raum mehr. Dieses beziehe sich ausschliellich
auf die Art der Arbeitsleistung und das Verhalten des Arbeitnehmers im Betrieb. Mit dem
Wegfall der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung des Arbeitnehmers entfalle auch die
Voraussetzung fur die Auslibung des Direktionsrechts des Arbeitgebers. Der Verzicht auf
das Direktionsrecht durch Willenserklarung sei fir das Bestehen eines
Beschaftigungsverhaltnisses unter solchen Umstdnden unerheblich. Entsprechendes

gelte fir den Willen des Arbeitnehmers, die Beschaftigung fortzusetzen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
10. Oktober 1991 und das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 17. August 1989
aufzuheben und die Beklagte unter Abanderung des Bescheids vom 16. August
1988 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 15. September 1988 zu
verurteilen, dem Klager fur die Zeit vom 3. Februar 1988 bis zum 20. September

1988 Arbeitslosengeld zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fur zutreffend. Weder habe die Arbeitgeberin zu erkennen

gegeben, dal} sie den Klager nicht mehr beschaftigen wolle, noch habe der Klager erklart,
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er erkenne die Verfligungsgewalt seiner Arbeitgeberin nicht mehr an. Solange Arbeitgeber
und Arbeitnehmer an dem Beschéaftigungsverhéltnis festhielten, kénne die tatséchliche
Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers nicht Merkmal fir die Beendigung des
Beschéaftigungsverhaltnisses sein. Eine abweichende Beurteilung sei allenfalls dann
moglich, wenn der Rentenversicherungstrager eine nicht nur voribergehende Minderung

der Leistungsfahigkeit feststelle.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Aufhebung und Zuriickverweisung begriindet.
Die Entscheidung des LSG verletzt §§ 100 Abs 1, 101 Abs 1 Satz 1 AFG, denn sie
verkennt das Tatbestandsmerkmal "Beschéaftigungsverhaltnis" iS des § 101 Abs 1 Satz 1
AFG. Die tatsachlichen Feststellungen des LSG reichen zu einer abschliefenden
Entscheidung des BSG nicht aus (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Anspruch auf Alg hat nach § 100 Abs 1 AFG, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittiung zur
Verfligung steht, die Anwartschaftszeit erfiillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet
und Alg beantragt hat. Arbeitslos im Sinne des Gesetzes ist ein Arbeitnehmer, der
voriibergehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht oder nur eine kurzzeitige
Beschaftigung ausibt (§101 Abs1 Satz1 AFG). Die Merkmale eines
Beschaftigungsverhaltnisses, die nicht nur fir den Bereich des Leistungsrechts des AFG,
sondern auch fur das Beitragsrecht der Sozial- und Arbeitslosenversicherung erheblich
sind, sind gesetzlich nicht naher festgelegt. Allgemein anerkannt ist jedoch, daR das
Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses die Unterbrechung oder Beendigung eines
Beschaftigungsverhaltnisses iS des § 101 Abs 1 Satz 1 nicht ausschlie3t (BSG Urteil vom
9. September 1993 - 7 RAr 96/92 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Der Gesetzgeber
hat an diese Unterscheidung in § 117 Abs 1 und 4 Satz 1 AFG angeknipft. Versuche im
Schrifttum, Arbeitsverhaltnis und Beschaftigungsverhéltnis einer einheitlichen Begriffsbil-
dung zuzufiihren (dazu: Schneider-Danwitz, in: Entwicklung des Sozialrechts Aufgabe der
Rechtsprechung - Festgabe aus Anlall des  100-jdhrigen  Bestehens der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung, 1984, 541, 546 ff), sind damit fir das Leistungsrecht
der Arbeitslosenversicherung positivrechtliche  Grenzen gesetzt. Schon die
Rechtsprechung des Reichsversicherungsamts hat flir den Begriff des
Beschaftigungsverhaltnisses die tatsachlichen Verhaltnisse fir maflgebend erachtet, um
den sozialrechtlichen Schutz von Versicherten unabhangig von Inhalt und Wirksamkeit
rechtsgeschaftlicher Erklarungen der Arbeitsvertragsparteien zu gewahrleisten (BSGE 37,
10, 13 = SozR Nr 62 zu § 1259 RVO mwN). Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung
hat jedoch gezeigt, dall ein angemessener Sozialrechtsschutz nicht durchgehend
gewahrleistet ist, wenn fir das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses ausnahmslos
an die tatsachliche Arbeitsleistung angeknupft wird. Voribergehende Unterbrechungen

der tatsachlichen Arbeitsleistung sollen den Bestand des Beschaftigungsverhaltnisses
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unberlhrt lassen, wenn "das Arbeitsverhaltnis fortbesteht und Arbeitgeber und
Arbeitnehmer den Willen haben, das Beschaftigungsverhaltnis fortzusetzen" (BSGE 68,
236, 240 = SozR 3-4100 § 104 Nr 6 mit Hinweis auf BSGE 37, 10, 13). Dabei hat das
BSG hervorgehoben, die Merkmale des Beschéaftigungsverhéltnisses lieRen sich nicht
generalisierend oder abschlieRend bestimmen. Sie koénnten je nach dem
Zusammenhang, in den die einzelne Norm gestellt sei, unterschiedliche Bedeutung
erlangen (BSG aaO). Dies bedeutet nicht die Auflosung des Tatbestandsmerkmals
"Beschaftigungsverhaltnis". Gefordert ist vielmehr eine "funktionsdifferente Auslegung"
(Friedrich Mller, Juristische Methodik, 4. Aufl 1990, 196 ff), die den Inhalt der konkreten
Rechtsnorm sachbezogen nach ihrer Stellung und Aufgabe in der Rechtsordnung
bestimmt. Ausdricklich hat das BSG zwischen einem "beitragsrechtlichen und
leistungsrechtlichen Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses in der
Arbeitslosenversicherung" unterschieden (BSGE 59, 183, 185 ff, 187 = SozR 4100 § 168
Nr 19 mwN). Die Merkmale des die Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigungsverhaltnisses sind deshalb nicht unbesehen auf das leistungsrechtliche
Beschaftigungsverhaltnis iS des §101 Abs1 Satz1 AFG \bertragbar. Die
Rechtsprechung zum Beitragsrecht mift Unterbrechungen der tatsachlichen
Beschéaftigung "von begrenzter Dauer" (BSGE 68, 236, 240) fur den Fortbestand des
Beschaftigungsverhaltnisses keine Bedeutung bei, weil dem Merkmal in diesem
Zusammenhang die Funktion zukommt, den Versicherungsschutz in der Sozial- und
Arbeitslosenversicherung zu gewahrleisten. In diesem Zusammenhang mag es
regelmalig angemessen sein, die Feststellung des Beschaftigungsverhaltnisses
weitgehend an den Merkmalen eines Arbeitsverhaltnisses auszurichten, auch wenn die
Arbeitskraft des Versicherten tatsachlich nicht in Anspruch genommen wird (vgl dazu:
Gagel SGb 1981, 253 ff; 1985, 268 ff). Als Anspruchsvoraussetzung fiir Leistungen bei
Arbeitslosigkeit hat der Begriff die Funktion, das durch Leistungen der
Arbeitslosenversicherung und Arbeitslosenhilfe gedeckte Risiko zu bestimmen. Hier
erscheint es grundsatzlich geboten, eine Beendigung oder Unterbrechung des
Beschaftigungsverhaltnisses trotz bestehenden Arbeitsverhaltnisses anzunehmen, wenn
Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt tatsachlich nicht mehr erbracht werden. Wahrend der
Dauer von Arbeitsversuchen, die das LSG hinsichtlich ihres Zeitpunkts und ihrer Dauer im
einzelnen nicht festgestellt hat, war der Klager jedenfalls tatsachlich beschaftigt, so daf}

ihm insoweit Alg nicht zustand.

Fir die Zeiten tatsachlicher Beschaftigungslosigkeit ist der Ubereinstimmend gedulerte
Wille der Arbeitsvertragsparteien, das Beschaftigungsverhaltnis fortzusetzen, rechtlich
nicht generell unerheblich. Zwar sind fir die Feststellung eines Beschafti-
gungsverhaltnisses im leistungsrechtlichen Sinne des § 101 Abs 1 Satz1 AFG die
tatsachlichen Verhaltnisse, nicht rechtsgeschaftliche Erklarungen der Beteiligten
mafigebend; denn das Beschaftigungsverhaltnis wird durch Willenserklarungen

unmittelbar weder begriindet noch beendet. Rechtserheblich kdnnen Erklarungen der
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Beteiligten aber sein, falls sie Ausdruck des BewuBtseins faktischer Gebundenheit sind.
Erklarungen des Arbeitnehmers Uber seine Dienstbereitschaft und des Arbeitgebers Uber
seine Verfliigungsbefugnis und seinen Verfliigungswillen enthalten nur Anzeichen fir
subjektive Tatsachen als Merkmale des Beschaftigungsverhaltnisses. Sie sind deshalb
nicht isoliert von sonstigen tatsachlichen Anhaltspunkten fiir das Bestehen eines
Beschaftigungsverhaltnisses der Entscheidung zugrunde zu legen, sondern in eine
Gesamtwirdigung der tatsachlichen Verhalinisse einzubeziehen (so auch Urteil des
7.Senats des BSG vom 9. September 1993 -7 RAr 96/92 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen). Ein Verzicht des Arbeitgebers auf seine Verfiigungsbefugnis beendet
allerdings das Beschaftigungsverhaltnis. Einer Erklarung, auf diese Position nicht
verzichten zu wollen, kommt aber nur die erwahnte Indizwirkung fiir das Fortbestehen des
Beschaftigungsverhaltnisses zu. Ebenso deuten Arbeitsversuche im Rahmen einer
innerbetrieblichen Umsetzung auf dessen Fortbestand Uber die Dauer faktischer
Beschaftigungslosigkeit hinaus hin. Arbeitslosmeldung und Rentenantrag indessen sind
als Gegenindikatoren in die Gesamtwirdigung einzubringen. Auch eine langere
eingeschrankte gesundheitliche Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers und fehlende
betriebliche Umsetzungsmadglichkeiten kdénnen die Feststellung nahelegen, dall das
Beschaftigungsverhaltnis nicht mehr besteht, weil fir eine Beschaftigung des
Arbeitnehmers jedes tatsachliche Substrat entfallen ist. Unter solchen Umstanden kann
das Beschaftigungsverhaltnis trotz anderslautender Erkldrungen der Beteiligten Uber
Verfligungsrecht und Dienstbereitschaft beendet sein. lhre Erklarungen stellen sich
gegebenenfalls als leere Hllse dar, weil eine realistische Mdglichkeit zur Fortsetzung des
Beschaftigungsverhaltnisses nicht mehr besteht.

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, fir die Feststellung eines Beschafti-
gungsverhaltnisses iS des § 101 Abs 1 Satz1 AFG komme es auf die tatsachlichen
Verhaltnisse an. Es hat aber den Erklarungen der Beteiligten tber den Verzicht auf das
Verflgungsrecht bzw dem auf die Erhaltung seines Arbeitsplatzes gerichteten Verhalten
des Klagers eine Bedeutung zugemessen, die Wirkungen rechtsgeschéftlicher
Erklarungen nahekommt. Auf der Grundlage dieser Rechtsansicht folgerichtig hat das
LSG weitere flir das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses erhebliche
Feststellungen nicht getroffen. Das angefochtene Urteil ist deshalb mit den ihm
zugrundeliegenden Feststellungen aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das LSG zuruckzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Zunachst wird aufzuklaren sein, ob der Klager wahrend des Zeitraums vom 3. Februar bis
20. September 1988, fir den er einen Anspruch auf Alg geltend macht, tatsachlich
beschéaftigungslos war. Dies ist angesichts der Arbeitsversuche im Rahmen betrieblicher
Umsetzung zweifelhaft. Ausdriicklich beziehen sich die bisherigen tatsachlichen
Feststellungen des LSG nicht auf die Beschaftigungslosigkeit des Klagers, sondern

seinen Krankengeldbezug. Zweifelhaft ist die Beschaftigungslosigkeit des Klagers im
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geltend gemachten Zeitraum insbesondere, weil die zweite Blockfrist am 12. August 1988
begonnen hat, der Klager aber nach den Feststellungen des LSG erst ab 21. September
1988 erneut Krankengeld bezogen hat. Im Rahmen der vorzunehmenden
Gesamtwirdigung wird das LSG die Bedeutung der Erkldrung der Arbeitgeberin vom
22. April 1988 zu Uberprifen haben. Das Angebot einer einvernehmlichen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses an den Klager und die nach fachkundiger Beratung abgegebene
Erklarung vom 19. Februar 1991 deuten darauf hin, dal die Arbeitgeberin bei ihrer
Erklarung vom 22. April 1988 die auf Sachaufklarung gerichtete Anfrage der BA milver-
standen hat. Diese Erklarung enthalt mdglicherweise nur die Kundgabe einer
Rechtsansicht Uber das Bestehen des Arbeitsverhéltnisses und der sich daraus er-
gebenden Rechtsfolgen, nicht aber des flr die Feststellung der Merkmale eines
Beschaftigungsverhaltnisses erheblichen Verfigungswillens. Auch das Verhalten des
Klagers legt Uberlegungen nahe, ob die Arbeitsvertragsparteien aus "Ubertriebenem
Sicherheitsbedurfnis" (BSGE 13, 263, 265 = SozR Nr 7 zu § 1248 RVO) oder sozialen
Erwagungen davon abgesehen haben, die sich aus der Erkrankung des Klagers und den
betrieblichen Anforderungen an die gesundheitliche Leistungsfahigkeit von Arbeitnehmern

im Betrieb der Arbeitgeberin naheliegenden Folgerungen zu ziehen.

Sollten sich die Merkmale der Arbeitslosigkeit feststellen lassen, wird insbesondere die
Verfugbarkeit des Klagers fur den geltend gemachten Zeitraum zu prifen sein. Die
Verbundenheit des Klagers mit dem bisherigen Betrieb, die insbesondere in der
Ablehnung des Aufhebungsvertrages, der Kiindigungsschutzklage und der Klage gegen
die Entscheidung der Hauptfirsorgestelle zum Ausdruck kommt, gibt zur Prifung der
Bereitschaft des Klagers AnlaB, jede iS des § 103 Abs 1 Satz1 Nr2 AFG zumutbare
Beschaftigung anzunehmen. Nur wenn der Klager sich der Arbeitsvermittiung mit der
Bereitschaft stellt, sich auch von dem bisherigen Betrieb zu lI6sen, erflllt er die

Leistungsvoraussetzungen.

Bei einer erneuten Entscheidung wird das LSG auch (ber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens zu befinden haben.
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